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Streszczenie
Celem niniejszego artykułu jest wskazanie nowych regulacji zaimplementowanych w podatku dochodowym od 
osób prawnych na podstawie dyrektywy ATAD. Artykuł przedstawia i opisuje wybrane aspekty powiązane ze zmie‑
nionymi regulacjami. Rozważana jest m.in. kwestia obniżonego progu zaangażowania kapitału własnego, jak 
również procentowy udział spółek w tworzeniu się podatkowych grup kapitałowych. Artykuł prezentuje pięć pod‑
stawowych celów dyrektywy ATAD związanych z przeciwstawianiem się oszustwom podatkowym: ograniczenie 
możliwości odliczania odsetek, exit tax, ogólne przepisy przeciwko unikaniu opodatkowania, zasady CFC, struk‑
tury hybrydowe. Wskazywana jest również problematyka celowego zastosowania hybrydyzacji przez korporacje 
międzynarodowe. Wyjaśnienia zawarte w artykule wskazują, jak dyrektywa ATAD zamierza zredukować proces 
unikania opodatkowania. Cytuje również polskie rozwiązania legislacyjne dotyczące exit tax, które są znacznie 
ostrzejsze niż zakładane przez dyrektywę. Rozwiązania wprowadzone w Polsce istnieją już w innych państwach 
Unii Europejskiej, a obecna polityka organów Unii wymaga szybszej harmonizacji tych rozwiązań w pozostałych 
państwach członkowskich. W artykule wymieniono również informacje o zmianach mających na celu wyjaśnienie 
i uproszczenie obowiązujących przepisów. Celem autora artykułu było przedstawienie ogólnej charakterystyki i 
rodzajów zmian wprowadzanych na podstawie dyrektywy ATAD.
Słowa kluczowe: dyrektywa ATAD, struktury hybrydowe, instrumenty hybrydowe, transfery hybrydowe, podmioty 
hybrydowe, optymalizacja podatkowa, ograniczenie możliwości odliczania odsetek, exit tax, zasady CFC, zwal‑
czanie nadużyć podatkowych, unikanie opodatkowania.
Abstract
The aim of the present article is to indicate the new regulations implemented on the basis of the ATAD Directive 
introduced into the corporate income tax regulations. This article takes into account the provisions of the ATAD. 
The article presents and describes selected aspects related to the new regulations. The article discusses the issue 
of lowering the threshold of capital involvement, as well as the percentage share in partnerships forming tax 
groups of legal persons. The article presents five main objectives of the ATAD in relation to the fight against tax 
fraud: a limit on tax costs, exit tax, general anti‑fraud rule, CFC rules, hybrid mismatches. The article presents the 
issue of the use of hybridization by international corporations. The article explains that the ATAD directive, imple‑
mented in the Polish jurisdiction, aims at limiting tax avoidance. The article also quotes Polish exit tax solutions, 
which are more stringent than required by the ATAD directive. The article indicates that the solutions introduced 
in Poland already exist in other EU member states, and the current policy of the EU bodies requires faster imple‑
mentation of such solutions by the member states also in other EU member states. This Article also contains in‑
formation on changes to simplify and clarify the existing rules. The author of the article intended to present the 
general characteristics and types of changes introduced based on the ATAD Directive.
Keywords: ATAD Directive, hybrid mismatches, hybrid instruments, hybrid transfers, hybrid entities, tax optimisa‑
tion, limit on tax costs, exit tax, CFC rules, anti‑fraud, tax avoidance.

W ostatnich latach możemy obserwować społeczno-poli-
tyczny nacisk na ograniczanie agresywnego transgraniczne-
go planowania podatkowego zidentyfikowanego zwłaszcza 
wśród podmiotów działających globalnie. W związku z po-
wyższym wśród państw zrzeszających się w Organizacji 
Współpracy Gospodarczej i Rozwoju (OECD) doszło do 
zintensyfikowania działań skupionych na ograniczeniu tego 

szkodliwego procederu. Przy wsparciu krajów niebędących 
członkami OECD oraz krajów rozwijających się doszło do 
opublikowania raportu mającego na celu stworzenie podstaw 
do podjęcia działań ograniczających ten antyfiskalny trend. 
Jest to tzw. Plan Działań BEPS (Base Erosion and Profit 
Shifting). Pakiet ten stał się kompleksowym zestawem 15 ob-
szarów działania mających przeciwdziałać zmniejszaniu 
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podstawy opodatkowania i transferowi zysków, obejmujących 
pewne minimalne standardy, wspólne rozwiązania, wytyczne 
i najlepsze praktyki w dziedzinie opodatkowania. Korzystając 
z zaprezentowanych w BEPS rozwiązań, państwa członkow-
skie mogą je wdrażać do swoich porządków prawnych.

Należy zauważyć, iż pomimo tak ważnego zadania, jakie 
stawia się przed regulacjami BEPS, w świetle prawa między-
narodowego nie posiadały one mocy wiążącej, bowiem stano-
wiły one tzw. soft law. Zalecenia te po pewnym czasie zostały 
przyjęte przez Radę Unii Europejskiej, która również zaakcen-
towała konieczność znalezienia na szczeblu UE wspólnych, 
lecz elastycznych rozwiązań, spójnych z wnioskami OECD. 
Rada zgodziła się jednocześnie z priorytetem OECD, aby 
podatki były płacone w miejscu, gdzie generowane są zyski i 
wytwarzana jest wartość. W ostateczności doprowadziło to do 
ogłoszenia tekstu dyrektywy Rady (UE) 2016/1164 z dnia 
12 lipca 2016 r.1 oraz dyrektywy Rady (UE) 2017/952 z dnia 
29 maja 2017 r. zmieniającej dyrektywę (UE) 2016/1164 w 
zakresie rozbieżności w kwalifikacji struktur hybrydowych do-
tyczących państw trzecich2 (zwanych dalej wspólnie: dyrekty-
wą ATAD), ustanawiających przepisy mające na celu przeciw-
działanie praktykom unikania opodatkowania, które mają 
bezpośredni wpływ na funkcjonowanie rynku wewnętrznego.

Głównym celem przepisów dyrektywy ATAD jest ustano-
wienie regulacji przeciwdziałających erozji baz podatkowych 
na rynkach wewnętrznych i przenoszeniu zysków poza obszar 
rynku wewnętrznego. Dyrektywa wskazuje, iż w tym celu 
konieczne jest wprowadzenie przepisów w zakresie:
1) ograniczenia możliwości odliczania odsetek;
2) opodatkowania niezrealizowanych zysków kapitałowych 

w przypadku przeniesienia aktywów, rezydencji podatko-
wej lub stałego zakładu (exit taxation);

3) przepisów ogólnych przeciw unikaniu opodatkowania;
4) zasad dotyczących kontrolowanych spółek zagranicznych;
5) zasad przeciwdziałania rozbieżnościom w kwalifikacji 

struktur hybrydowych.

1. OGRANICZENIE MOŻLIWOŚCI ODLICZANIA 
ODSETEK

W tym miejscu warto wspomnieć, że polska ustawa z dnia 
15 lutego 1992 r. o podatku dochodowym od osób prawnych3 
posiadała już regulacje, które limitowały możliwość zaliczania 
odsetek do kosztów uzyskania przychodów, ale odnosiły się 
one tylko do pożyczek udzielanych podatnikowi przez podmiot, 
który był z nim powiązany. Przepisy te określały, że należało 
wyłączyć z kosztów uzyskania przychodów odsetki od pożyczek 
udzielanych spółce przez podmiot posiadający w niej co naj-
mniej 25% udziałów. Później powiązania te nie miały już zna-
czenia, gdyż ustawodawca objął limitem wszystkie odsetki, 
również te, które wynikały z zaciągniętych kredytów i pożyczek 
udzielanych przez banki, czyli przez podmioty niepowiązane z 
przedsiębiorstwem. W 2015 r. w przepisach ww. ustawy wpro-
wadzony został także wariantowy sposób kalkulacji tzw. nie-
dostatecznej kapitalizacji, który wymagał zgłoszenia chęci 
stosowania go przez co najmniej 3 lata. Kalkulacja ta musiała 
zostać zgłoszona do odpowiedniego naczelnika urzędu skar-
bowego. Ponadto ustawa ta przewidywała, że inny stosowany 
w niej limit, oparty na stopach referencyjnych NBP i zysku 
przedsiębiorstwa, wyznaczany był nie tylko przez odsetki 

płacone podmiotom powiązanym, lecz także tym niepowią-
zanym. Można więc stwierdzić, iż przepisy te były bardzo 
podobne do nowo implementowanych regulacji.

Po implementacji dyrektywy ATAD dla pożyczek i kredytów 
udzielanych od 2018 r. zastosowanie miały już wyłącznie 
przepisy oparte na założeniach tej dyrektywy. Według nowych 
regulacji możliwość odliczenia kosztów finansowania dłużne-
go od przychodów została ograniczona do limitu 3 mln zł. W 
przypadku przekroczenia tego progu zastosowanie ma limit 
30% EBITDA. Chociaż dyrektywa ATAD pozwala na wprowa-
dzenie przez państwo członkowskie dużo wyższych kwot 
nadwyżki, które będzie można odliczyć, polski ustawodawca 
znacznie je zaniżył. Początkowo limit ten miał wynosić nawet 
120 tys. zł, lecz finalnie go zmieniono. W celu zobrazowania 
założeń, które powstały na poziomie ATAD, należy zauważyć, 
iż górna granica odliczenia w tej dyrektywie określona zosta-
ła na poziomie 3 mln euro.

W tym miejscu warto zwrócić także uwagę na problem, 
który powstał przy okazji nowelizacji przepisów dotyczących 
limitowania kosztów finansowania dłużnego. W art. 15c ust. 12 
ustawy o CIT znajduje się definicja kosztów finansowania 
dłużnego. Do tej kategorii zalicza się m.in. część odsetkową 
raty leasingowej. Problem polega na tym, że ustawodawca 
nie wprowadził w ustawie definicji części odsetkowej raty 
leasingowej. Kwestia staje się jeszcze bardziej nurtująca, 
jeśli dostrzeże się, że dyrektywa ATAD nie posługuje się 
terminem „część odsetkowa raty leasingowej”, lecz zwrotem 
„element odsetkowy finansowania w przypadku płatności z 
tytułu leasingu finansowego”4. Dodatkowo zwrot „element 
odsetkowy finansowania w przypadku płatności z tytułu le-
asingu finansowego” nie został zdefiniowany w ramach dy-
rektywy ATAD. Wydaje się, że trafna jest interpretacja, iż 
„część odsetkową raty leasingowej” należy rozumieć jako 
wartość raty leasingowej przewyższającą wartość początko-
wą leasingowanego środka trwałego w rozumieniu art. 17g 
ustawy o CIT5, jednak brak definicji legalnej tego terminu może 
powodować odmienne rozumienie tego pojęcia przez podat-
ników oraz przedstawicieli fiskusa. Praktyka pokazuje, że 
jeśli taki problem nie zostanie zawczasu rozwiązany przez 
ustawodawcę, może okazać się, że wątpliwości interpretacyj-
ne w tym zakresie będą rozwiane dopiero po latach.

2. EXIT TAX

Jedną ze spornych kwestii, która pojawiła się po implemen-
tacji dyrektywy do prawa polskiego, jest podatek od dochodów 
z niezrealizowanych zysków, czyli tzw. exit tax. Niepewność, 
która towarzyszyła przed wprowadzeniem regulacji dotyczą-
cych podatku od wyjścia, spowodowana była tym, że nieznany 
był zakres podmiotowy projektowanych regulacji. Z brzmienia 
dyrektywy ATAD wynikało, iż co do zasady określa ona prze-
pisy opodatkowania wyłącznie podatników podlegających 
opodatkowaniu podatkiem dochodowym od osób prawnych. 
Natomiast polski ustawodawca powołał się na to, że dyrektywa 
ATAD nie zawiera zakazu wprowadzenia przez państwo człon-
kowskie regulacji na wyższym poziomie ochrony, tym samym 
uznał on, że exit tax może obejmować także podatników po-
datku dochodowego od osób fizycznych.

W tym kontekście warto przytoczyć interpelację poselską 
Pani Poseł Izabeli Leszczyny (nr 28029), w której zapytała 
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resort finansów, czy wyjazd polskiego inżyniera lub dyrektora 
do pracy za granicę na ponad 183 dni może rodzić obowiązek 
zapłaty podatku z tytułu posiadanych akcji i tytułów uczest-
nictwa w funduszach kapitałowych. Odpowiedź, jaką posłan-
ka uzyskała od Ministerstwa Finansów, brzmiała: „nie zacho-
dzi obawa, że wyjazd polskiego inżyniera lub dyrektora do 
pracy za granicą, może rodzić po jego stronie obowiązek 
zapłaty podatku np. od posiadanych akcji czy tytułów uczest-
nictwa w funduszach kapitałowych, jeżeli ich łączna wartość 
nie przekroczy 4 mln zł”. Z interpretacji tej wynika, że exit tax 
może dotyczyć podmiotów, które nie podejmują działań zmie-
rzających do unikania opodatkowania w Polsce.

Zarówno w przypadku podatku dochodowego od osób 
fizycznych6, jak i podatku dochodowego od osób prawnych 
opodatkowaniu podlega:
1) przeniesienie składnika majątku poza terytorium Rzeczy-

pospolitej Polskiej, w wyniku którego Rzeczpospolita 
Polska w całości albo w części traci prawo do opodatko-
wania dochodów ze zbycia tego składnika majątku, przy 
czym przenoszony składnik majątku pozostaje własnością 
tego samego podmiotu;

2) zmiana rezydencji podatkowej przez podatnika podlega-
jącego w Rzeczypospolitej Polskiej obowiązkowi podat-
kowemu od całości swoich dochodów (nieograniczonemu 
obowiązkowi podatkowemu), w wyniku której Rzeczpo-
spolita Polska w całości albo w części traci prawo do 
opodatkowania dochodów ze zbycia składnika majątku 
będącego własnością tego podatnika, w związku z prze-
niesieniem jego siedziby lub zarządu do innego państwa7.
Katalog sytuacji wskazujących na przeniesienie składni-

ków majątku poza terytorium RP ma charakter otwarty i w 
szczególności obejmuje sytuacje, gdy:
1) polski rezydent podatkowy przenosi do swojego zagra-

nicznego zakładu składnik majątku dotychczas związany 
z działalnością prowadzoną na terytorium Rzeczypospo-
litej Polskiej;

2) nierezydent podatkowy przenosi do państwa swojej rezy-
dencji podatkowej lub do innego niż Rzeczpospolita Polska 
państwa, w którym prowadzi działalność poprzez zagra-
niczny zakład, składnik majątku dotychczas związany z 
działalnością prowadzoną na terytorium Rzeczypospolitej 
Polskiej przez zagraniczny zakład;

3) nierezydent podatkowy przenosi do innego państwa całość 
albo część działalności prowadzonej dotychczas poprzez 
położony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej zagra-
niczny zakład8.
Czasowe przeniesienie składników majątku poza terytorium 

RP (nie dłużej niż rok) nie podlega opodatkowaniu exit tax.
Zarówno ustawa o PIT, jak i ustawa o CIT przewiduje 

zwolnienie z opodatkowania składników majątku przekaza-
nych na cele organizacji pożytku publicznego oraz przezna-
czonych do użytku służbowego pracowników.

Ustawodawca przewidział bardzo krótki termin na zapłatę 
podatku od niezrealizowanych zysków. Otóż exit tax podlega 
wpłacie do 7. dnia miesiąca następującego po miesiącu, w którym 
przeniesiono składniki majątkowe. Co więcej, w tym samym ter-
minie należy złożyć odpowiednią deklarację podatkową.

Podatnik może starać się o zwrot zapłaconego podatku 
od niezrealizowanych zysków, jeśli w terminie 5 lat ponownie 

przeniesie dany składnik majątku na terytorium Polski lub 
powróci na stałe do kraju i ustanowi w Polsce swoją rezyden-
cję podatkową.

Stawka podatku od niezrealizowanych zysków wynosi 
odpowiednio:
1) 19%, która obowiązuje dla składników majątku o ustalonej 

wartości podatkowej, lub
2) 3%, która zastosowana będzie w odniesieniu do tych 

składników, których wartość nie jest do ustalenia.
Podatek w drodze decyzji naczelnika urzędu skarbowego 

może zostać rozłożony na raty (na okres nie dłuższy niż 5 lat). 
Nałożenie na podatników obowiązku natychmiastowej zapła-
ty podatku lub uzależnienie prawa do odroczenia płatności 
podatku od niezrealizowanych zysków (poprzez rozłożenie 
go na raty) od decyzji organu podatkowego jest niezgodnie 
z przepisami dyrektywy ATAD, orzecznictwem Trybunału 
Sprawiedliwości Unii Europejskiej (TSUE) oraz zasadą swo-
body przedsiębiorczości zawartej w art. 49 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej.

Oryginalny tekst art. 5 ust. 2 dyrektywy ATAD stanowi: „A 
taxpayer shall be given the right to defer the payment of an 
exit tax referred to in paragraph 1, by paying it in instalments 
over five years, in any of the following circumstances:”.

W związku z tym przepis ten w przekładzie na język polski 
powinien brzmieć następująco: „Podatnikowi przysługuje 
prawo do odroczenia zapłaty podatku odstąpienia, o którym 
mowa w ust. 1, poprzez spłatę go w ratach przez pięć lat, w 
którejkolwiek z następujących okoliczności:”.

Natomiast oryginalny polski tekst dyrektywy ATAD brzmi 
następująco (art. 5 ust. 2): „Podatnik może otrzymać prawo 
do odroczenia płatności podatku od niezrealizowanych zy-
sków kapitałowych, o którym mowa w ust. 1, rozkładając 
płatności na raty na okres co najmniej pięciu lat, w każdej z 
następujących sytuacji:”.

Oznacza to, że polski tekst dyrektywy ATAD został błędnie 
przetłumaczony i może być niewłaściwie rozumiany. Art. 5 ust. 2 
dyrektywy ATAD powinien być interpretowany zgodnie z kon-
tekstem, jaki stanowi dla niego orzecznictwo TSUE, co oznacza, 
że podatnik musi otrzymać prawo do odroczenia płatności 
podatku od niezrealizowanych zysków bez wprowadzania do-
datkowych kryteriów. W związku z tym uzależnienie tego prawa 
od dyskrecjonalnej decyzji organu podatkowego, który dopiero 
na wniosek podatnika może takiej zgody udzielić, jest sprzecz-
ne z przepisami dyrektywy ATAD, która zasadniczo wprowadza 
automatyzm w tym zakresie. Oznacza to, że pobór podatku 
powinien nastąpić dopiero w momencie, w którym podatnik 
uzyska rzeczywisty przychód ze zbycia majątku, a nie na etapie 
opodatkowania hipotetycznych przychodów mogących powstać 
w przyszłości. Taka wykładnia przepisów dyrektywy ATAD jest 
zgodna z orzecznictwem TSUE. W swoich orzeczeniach TSUE 
podkreśla, że aby podatek od niezrealizowanych zysków nie 
naruszał swobód jednolitego rynku UE, konieczne jest jego 
odroczenie zrównujące traktowanie podatników z tych swobód 
korzystających i dokonujących transgranicznych relokacji, czy 
to własnej rezydencji podatkowej, czy posiadanych przez nich 
części majątku, a także by to odroczenie przyznawane było 
automatycznie. Przykładowo w orzeczeniu z dnia 29 listopada 
2011 r. w sprawie C-371/109 TSUE uznał, że „artykuł 49 TFUE 
należy interpretować w ten sposób, że sprzeciwia się on ure-
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gulowaniu państwa członkowskiego, które nakłada natychmia-
stowy pobór podatku od niezrealizowanych zysków związanych 
ze składnikami majątkowymi spółki przenoszącej siedzibę 
faktycznego zarządu do innego państwa członkowskiego już w 
chwili rzeczonego przeniesienia”.

Podobnie wypowiedział się TSUE w wyroku z dnia 
25 kwietnia 2013 r. w sprawie C-64/1110, gdzie w tezie 37 
wskazał, iż: „Istnieją jednak dowody na to, że przyznanie 
takiego odroczenia płatności, które podlega różnym wymogom 
i może być uzyskane jedynie wtedy, gdy sytuacja ekonomicz-
no-finansowa podatnika tymczasowo uniemożliwia mu doko-
nanie płatności w ustalonych terminach, nie jest w żadnym 
wypadku automatyczne. Nie można zatem uznać, że mecha-
nizm ten oferuje podatnikowi alternatywę dla natychmiastowej 
zapłaty podatku, tak że nie może on stanowić środka zarad-
czego wobec faktu, że natychmiastowa płatność jest sprzecz-
na ze swobodą przedsiębiorczości [tłumaczenie własne]”.

Podobne wnioski można odnaleźć w sprawach C-9/0211 i 
C-470/0412.

Zasadniczo więc wprowadzone przez polskiego ustawo-
dawcę rozwiązanie, które nakazuje podatnikowi natychmia-
stową zapłatę podatku od przychodu, którego jeszcze nie 
uzyskał, lub wymaga wyrażenia zgody przez naczelnika 
urzędu skarbowego na zapłatę podatku w ratach, narusza 
zasadę swobody przedsiębiorczości określoną w art. 49 
Traktatu o funkcjonowaniu Unii Europejskiej.

Istotne zastrzeżenia występują również na gruncie zgod-
ności przepisów o exit tax z innymi podstawowymi zasadami, 
na których opiera się funkcjonowanie Unii Europejskiej, tj. 
zasadą swobody przepływu osób i kapitału)13. W doktrynie 
pojawiają się również poglądy kwestionujące zgodność exit 
tax z Konstytucją Rzeczypospolitej Polskiej14.

3. OGÓLNE PRZEPISY PRZECIW UNIKANIU 
OPODATKOWANIA

Nowelizacją z dnia 23 października 2018 r. zmieniono 
ustawową definicję unikania opodatkowania w ramach imple-
mentacji przepisów dyrektywy ATAD, a zwłaszcza jej art. 6 
ust. 1. Definicja ta stanowi, że czynność nie skutkuje osią-
gnięciem korzyści podatkowej, jeżeli osiągnięcie tej korzyści, 
sprzecznej w danych okolicznościach z przedmiotem lub 
celem ustawy podatkowej lub jej przepisu, było głównym lub 
jednym z głównych celów jej dokonania, a sposób działania 
był sztuczny. Różnica wobec wcześniejszych zapisów klau-
zuli oznacza rozszerzenie zakresu jej stosowania. Znoweli-
zowany przepis stanowił bowiem, że mogła być zastosowana 
tylko, gdy czynność była dokonana „przede wszystkim w celu 
osiągnięcia korzyści podatkowej”. Zmiana ta weszła w życie 
z dniem 1 stycznia 2019 r.

Jak wynika z uzasadnienia projektu nowelizacji15, zesta-
wienie obydwu kryteriów aktywności podatnika prowadzi do 
wniosku, że ujęty normatywnie w dyrektywie ATAD „próg” 
zastosowania krajowej klauzuli przeciwko unikaniu opodat-
kowania – mierzony poprzez odwołanie się do spiritus movens 
podatnika – był wyższy niż dla generalnej klauzuli zawartej 
w art. 119a w dotychczasowym brzmieniu. Wprowadzona 
zmiana te kryteria powinna zrównoważyć.

Takie brzmienie przepisu klauzuli wskazuje, że wykazanie, 
iż osiągnięcie korzyści podatkowej nie było jedynym celem, 

a tylko jednym z wielu innych ekonomicznych lub gospodar-
czych celów, powinno doprowadzić do niezastosowania 
klauzuli. Sam fakt zaistnienia korzyści podatkowej, nawet 
znacznej, nie może być podstawą do zastosowania klauzuli, 
chyba że jest to jedyna korzyść16. Warto również zwrócić 
uwagę, że unikaniem opodatkowania nie będzie działanie 
podatnika poprzez wykorzystanie preferencji i korzyści po-
datkowych wynikających wprost z przepisów ustaw podatko-
wych. Trudno bowiem w takiej sytuacji twierdzić, że stanowi-
łoby to naruszenie przedmiotu lub celu ustawy, skoro – w 
zamyśle ustawodawcy – ma zachęcać17.

Jak wynika z motywu 11 preambuły dyrektywy, celem 
implementacji powinno być „zwalczanie nadużyć podatko-
wych, w odniesieniu do których nie zostały jeszcze przyjęte 
specjalnie ukierunkowane przepisy”. Jednym z narzucanych 
celów jest tutaj zatem wypełnianie obecnych, jak i przyszłych 
luk podatkowych i ograniczenie ich negatywnych skutków. 
Uchwalane normy ogólne nie powinny jednak mieć zastoso-
wania wobec już istniejących norm szczególnych przeciw-
działających nadużyciom.

„Zasadnicza różnica pomiędzy działaniem normy ogólnej 
i normy szczególnej polega na tym, że jedynie ta pierwsza 
umożliwia przekwalifikowanie transakcji dokonanej przez 
podatnika i w efekcie zastosowanie skutków podatkowych do 
czynności odpowiednich, a nie tych, których dokonał podatnik, 
co pozbawia go korzyści podatkowej. Normy szczególne 
odbierają natomiast podatnikowi korzyść podatkową bez in-
gerencji w transakcje, których dokonał. Zatem we wszystkich 
przypadkach unikania opodatkowania, w których warunkiem 
pozbawienia podatnika nieuprawnionej korzyści podatkowej 
jest przekwalifikowanie transakcji, musi być zastosowana 
norma ogólna”18.

Generalność klauzuli pozwala na jej zastosowanie do 
każdej czynności mającej na celu osiągnięcie sztucznych 
korzyści podatkowych, niezależnie od podmiotu podatku. 
Wyjątek stanowi jedynie podatek od towarów i usług19, gdzie 
bezpośrednio w przepisach ustanowiona jest specyficzna 
klauzula unikania opodatkowania.

Zaimplementowana dyrektywa wyznacza granice dopusz-
czalnej optymalizacji podatkowej. W kontekście bieżącej glo-
balizacji opodatkowania oraz wielonarodowych transgranicz-
nych schematów klauzula stanowi zapewnienie równego 
traktowania podatników. Ponadto, co istotne, regulacje klauzu-
lowe obowiązują w większości krajów zachodnich, trudno więc 
byłoby akceptować ich brak w polskim porządku prawnym20.

Skutki podatkowe czynności spełniającej przesłanki za-
stosowania klauzuli generalnej określa się na podstawie 
stanu rzeczy, jaki zaistniałby, gdyby czynność została doko-
nana odpowiednio. „Za odpowiednią uznaje się czynność, 
której podmiot mógłby w danych okolicznościach dokonać, 
jeżeli działałby rozsądnie i kierował się zgodnymi z prawem 
celami innymi niż osiągnięcie korzyści podatkowej sprzecznej 
z przedmiotem lub celem ustawy podatkowej lub jej przepisu, 
a sposób działania nie byłby sztuczny. Czynność odpowiednia 
może polegać także na zaniechaniu działania”21. Ustawodaw-
ca, implementując przepisy dyrektywy, podkreślił, że czynność 
odpowiednia to nie tylko działanie, ale również zaniechanie. 
Oceniając zachowanie, przy założeniu rozsądności, można 
bowiem dojść do wniosku, że podmiot działający zgodnie z 



  KONFERENCJA UW

 Doradztwo Podatkowe – Biuletyn Instytutu Studiów Podatkowych Nr 8/2019 19

prawem i mający na celu korzyści inne niż podatkowe nie 
podjąłby żadnego działania.

Zgodnie z wypracowaną praktyką dyrektywa Rady nie 
określa w swoich przepisach szczegółowych pojęć, pozosta-
wiając to w jurysdykcji państw członkowskich. Dlatego usta-
wodawca był w obowiązku dookreślić pojęcie takie jak korzyść 
podatkowa, biorąc pod uwagę zasady wynikające z Traktatów 
europejskich, a przede wszystkim zasadę proporcjonalności22. 
Definicja korzyści podatkowej, określona w Ordynacji podat-
kowej, stanowi, że jest nią23:
a) niepowstanie zobowiązania podatkowego, odsunięcie w 

czasie powstania zobowiązania podatkowego lub obniże-
nie jego wysokości;

b) powstanie lub zawyżenie straty podatkowej;
c) powstanie nadpłaty lub prawa do zwrotu podatku albo 

zawyżenie kwoty nadpłaty lub zwrotu podatku;
d) brak obowiązku pobrania podatku przez płatnika, jeżeli 

wynika on z okoliczności wskazanych w lit. a.
Zawarcie tej definicji w słowniku wyrażeń ustawowych, 

zawierającym definicje legalne, nadaje jej uniwersalnego 
charakteru i odnosi się do wszystkich innych tego rodzaju 
zwrotów zawartych w Ordynacji podatkowej.

Istotną przesłanką definicji unikania opodatkowania jest 
sztuczny sposób działania. Zgodnie z art. 119c Ordynacji 
podatkowej „sposób działania nie jest sztuczny, jeżeli na 
podstawie istniejących okoliczności należy przyjąć, że pod-
miot działający rozsądnie i kierujący się zgodnymi z prawem 
celami zastosowałby ten sposób działania w dominującej 
mierze z uzasadnionych przyczyn ekonomicznych”. Przepis 
ten ma charakter pozytywny, wskazujący na sposób działania, 
który jest prawidłowy lub rzeczywisty. Można więc skonsta-
tować, że ustalenie przedmiotu lub celu ustawy podatkowej 
lub jej przepisu będzie jednym z najważniejszych procesów 
myślowych w ocenie, czy dokonana przez podatnika czynność 
zmierza do unikania opodatkowania. Przesłanka ta była mo-
tywowana zaleceniami Komisji Europejskiej z 6 grudnia 
2012 r. w sprawie agresywnego planowania podatkowego24. 
Promowała ona wprowadzenie przepisów, które nie będą 
uwzględniały sztucznych uzgodnień.

W świetle obecnie obowiązujących przepisów sposób 
działania może zostać oceniony jako sztuczny szczególnie 
przy występowaniu:
1) nieuzasadnionego dzielenia operacji lub
2) angażowania podmiotów pośredniczących mimo braku 

uzasadnienia ekonomicznego lub gospodarczego, lub
3) elementów prowadzących do uzyskania stanu identycz-

nego lub zbliżonego do stanu istniejącego przed dokona-
niem czynności, lub

4) elementów wzajemnie się znoszących lub kompensują-
cych, lub

5) ryzyka gospodarczego przewyższającego spodziewane 
korzyści inne niż podatkowe w takim stopniu, że należy 
uznać, że działający rozsądnie podmiot nie wybrałby tego 
sposobu działania, lub

6) sytuacji, w której osiągnięta korzyść podatkowa nie ma 
odzwierciedlenia w poniesionym przez podmiot ryzyku 
gospodarczym lub jego przepływach pieniężnych, lub

7) zysku przed opodatkowaniem, który jest nieznaczny w 
porównaniu do korzyści podatkowej, która nie wynika 

bezpośrednio z rzeczywiście poniesionej ekonomicznej 
straty, lub

8) angażowania podmiotu, który nie prowadzi rzeczywistej 
działalności gospodarczej lub nie pełni istotnej funkcji 
ekonomicznej, lub który posiada siedzibę lub miejsce 
zamieszkania w kraju lub na terytorium określonym w 
przepisach wydanych na podstawie art. 23v ust. 2 ustawy 
o PIT lub art. 11j ust. 2 ustawy o CIT.
Wyliczenie to ma charakter wyłącznie przykładowy i otwar-

ty. Odwołuje się ono do oceny natury ekonomicznej lub go-
spodarczej, a cechy wyliczenia świadczą o ich faktycznym, a 
nie prawnym charakterze. Dotyczą zatem części składowych 
stanu faktycznego sprawy, którego analiza pozwala dopiero 
na właściwą ocenę prawną. „Wykazanie przez organ podat-
kowy działania podatnika przede wszystkim w celu osiągnię-
cia korzyści podatkowej musi mieć charakter rzeczywisty, a 
nie hipotetyczny. W przeciwnym razie nie będzie możliwe 
rzeczywiste (realne) określenie relacji między działaniem w 
celu osiągnięcia korzyści podatkowej, a działaniem w celu 
ekonomicznym (gospodarczym), które to działanie również 
niesie za sobą określone korzyści materialne. Tak więc organ 
podatkowy będzie zobowiązany ustalić, o jaką korzyść po-
datkową chodzi i jaki będzie miała ona wymiar w wyniku 
subsumcji ustalonego stanu faktycznego do właściwej normy 
prawnej”25.

W doktrynie przyjmuje się, że zachowania podatników, 
wobec których istnieje możliwość zastosowania klauzuli 
przeciwko unikaniu opodatkowania (albo wobec których klau-
zulę tę zastosowano), nie są bezprawne. Pozostają one 
zgodne z obowiązującym porządkiem prawnym. Przepisy te 
nie wprowadzają bowiem generalnego zakazu dokonywania 
tego typu czynności, a jedynie wprowadzają szczególne 
rozwiązania prawne dotyczące skutków podatkowych tych 
czynności26.

Wart podkreślenia jest również fakt, że pomimo coraz 
szerszej autonomii prawa podatkowego wobec prawa cywil-
nego i handlowego nie sposób jest zaprzeczyć oczywistym 
powiązaniom pomiędzy oboma systemami prawa. Oznacza 
to zatem, że skutki podatkowe zaistniałych zdarzeń należy 
rozpatrywać wyłącznie na gruncie prawa podatkowego, a 
sama klauzula, jako norma prawa podatkowego, nie może 
wkraczać w sferę prawa prywatnego, co może doprowadzić 
do sytuacji, gdy skutki podatkowe zostaną określone inaczej, 
niż wynikałoby to z formalnoprawnej postaci takich czynności.

4. REGUŁY DOTYCZĄCE KONTROLOWANYCH 
PRZEDSIĘBIORSTW ZAGRANICZNYCH (CFC)

Regulacje typu CFC (ang. Controlled Foreign Companies) 
to powszechnie akceptowany na arenie międzynarodowej 
mechanizm zwalczania nadużyć podatkowych występujących 
w stosunkach między podmiotami powiązanymi, polegających 
na wykazywaniu dochodu generowanego z działalności pro-
wadzonej w danym kraju jako dochodu podmiotów podlega-
jących jurysdykcji podatkowej państw stosujących preferen-
cyjne zasady opodatkowania.

Doprecyzowanie tych regulacji stanowi jedno z działań 
określonych w raporcie BEPS, który stał się podstawą do 
wprowadzenia dyrektywy ATAD. Założeniem nowelizacji 
przepisów dotyczących CFC jest zwalczanie szkodliwej kon-
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kurencji wychodzącej ze strony tej części państw, które sto-
sują opodatkowanie według stawek preferencyjnych, czyli 
tzw. rajów podatkowych. Przepisy dotyczące CFC zakładają 
również przeciwdziałanie odraczaniu bądź unikaniu opodat-
kowania przy wykorzystywaniu mechanizmu przesuwania 
dochodów do spółek zależnych zlokalizowanych we wspo-
mnianych rajach podatkowych.

Od 1 stycznia 2019 r. zwrot „zagraniczna spółka kontro-
lowana” został w ustawach o podatkach dochodowych zastą-
piony pojęciem „zagranicznej jednostki kontrolowanej”27. 
Nowelizacja zmieniła również definicję pojęcia podmiotu 
powiązanego28, zmniejszając wymagania dotyczące udziału 
w kapitale, praw głosu lub prawa do uczestnictwa w zysku do 
25%, jak również pojęcie zagranicznej jednostki kontrolowa-
nej29. Wprowadzone definicje stanowią odzwierciedlenie 
definicji wymienionych w dyrektywie ATAD w jej pierwotnym 
brzmieniu.

Od 1 stycznia 2019 r. polskie grupy kapitałowe mogą być 
podatnikami na potrzeby przepisów o CFC i odpowiednio 
zagraniczne podatkowe grupy kapitałowe mogą być zagra-
nicznymi jednostkami kontrolowanymi.

Ważnym orzeczeniem w zakresie regulacji CFC jest wyrok 
Trybunału Sprawiedliwości C-135/17 X-GmbH v. Finanzamt 
Stuttgart – Körperschaften30 na tle korelacji pomiędzy nie-
mieckimi przepisami o kontrolowanej spółce zagranicznej 
(CFC) a unijną swobodą przepływu kapitału. W polskich 
uwarunkowaniach wytyczne wyroku są istotne dla podatników 
kontrolujących spółki CFC typu I oraz typu II, czyli przypad-
ków, gdy zagraniczne jednostki są położone odpowiednio w 
„pozaunijnych” rajach podatkowych oraz państwach bezu-
mownych, a podatnicy są w nich mniejszościowymi inwesto-
rami. Nowością komentowanego wyroku jest wskazanie 
expressis verbis, że krajowe regulacje CFC nakierowane na 
przypadki kontroli sprawowanej względem zagranicznych 
jednostek z państw trzecich mogą mieć inny wymiar niż przy-
padki takiej kontroli sprawowanej w stosunku do spółek zlo-
kalizowanych w państwach członkowskich. Nie należy więc 
przenosić bez modyfikacji całego dorobku orzeczniczego TS 
wypracowanego na tle swobody przedsiębiorczości na grunt 
swobody przepływu kapitału znajdującej zastosowanie wzglę-
dem państw trzecich.

Za najważniejszą dyrektywę interpretacyjną wyroku w 
kontekście polskich przepisów o CFC wypada uznać wska-
zówki zawarte w stwierdzeniach TSUE na temat mechanizmu 
efektywnej wymiany informacji podatkowych jako podstawy 
uzasadniającej ograniczający charakter krajowych przepisów 
o CFC. W świetle tych wytycznych należy uznać, że domnie-
mania prawne mające zastosowanie względem podatników 
kontrolujących spółki CFC typu I-go oraz typu II-go – doty-
czące wielkości i okresu sprawowanej kontroli – są uzasad-
nione. W stosunku do spółki CFC typu I-go należy również 
uznać niewzruszalny charakter tego domniemania prawnego 
za proporcjonalny w świetle stwierdzenia TS o niemożności 
zweryfikowania inwestycji podatnika. Jeżeli bowiem państwo 
członkowskie w stosunku do państw trzecich nie jest w stanie 
pozyskać informacji potwierdzających twierdzenia podatnika, 
wówczas niestosowanie domniemania, czyli umożliwienie 
podatnikowi wykazania wielkości i okresu przysługującego 
mu prawa do uczestnictwa w zyskach spółki CFC nie miałoby 

żadnego waloru. Innymi słowy, nie ma potrzeby wzywać po-
datnika do wykazania pewnych kwestii, skoro później państwo 
członkowskie jest uprawnione pominąć takie informacje, gdyż 
nie może ich potwierdzić w drodze konsultacji z państwem 
położenia spółki CFC. Taki wniosek jest ponadto wzmocniony 
przez to, że dyrektywa ATA na podstawie art. 7 ust. 2 również 
pozwala na posłużenie się nieodrzucanym domniemaniem 
względem spółek CFC położonych w państwach spoza UE/
EOG, co do niemożności wykazania przez podatników, iż 
prowadzą poprzez położone tam spółki rzeczywistą działal-
ność gospodarczą”31.

5. ZASADY PRZECIWDZIAŁANIA ROZBIEŻNOŚCIOM 
W KWALIFIKACJI STRUKTUR HYBRYDOWYCH

Popularnym przedmiotem badań w dziedzinie planowania 
podatkowego po opublikowaniu raportu przez OECD jest 
problematyka hybrydyzacji, która wykorzystywana jest przez 
międzynarodowe korporacje. Korporacje w celu optymalizacji 
podatkowej stosują między innymi:
1) instrumenty hybrydowe,
2) transfery hybrydowe,
3) podmioty hybrydowe,
4) podmioty posiadające podwójną rezydencję podatkową.

Założeniem celowego wykorzystywania hybrydyzacji przez 
korporacje międzynarodowe jest unikanie opodatkowania 
dochodu z określonego tytułu podatkowego w dwóch pań-
stwach przy jednoczesnym uzyskaniu prawa do podwójnego 
odliczenia, czyli zarówno w jednym, jak i w drugim państwie 
możliwe jest określenie wydatku jako kosztu uzyskania przy-
chodu. Przez takie działania możliwe jest także podwójne 
odliczenie przysługujących ulg podatkowych, mianowicie 
przyznanie prawa do odliczenia kosztu uzyskania przychodu 
podmiotowi zlokalizowanemu w jednym państwie ze względu 
na wydatki poniesione na rzecz drugiego podmiotu zlokalizo-
wanego w innym państwie (podmioty te najczęściej powiąza-
ne są kapitałowo). Prawa te nie przysługiwałyby tym podmio-
tom bez zastosowania hybrydyzacji, gdyż kwota przekazy-
wana pomiędzy podmiotami nie stanowi na gruncie drugiego 
przychodu podatkowego w jednym państwie, a także uzyska-
nia przychodu do odliczenia w drugim państwie. Tego typu 
działania, czyli wykorzystywanie hybrydyzacji przez korpora-
cje międzynarodowe, przyczyniają się do uszczuplenia bu-
dżetu państwa. Ważnym czynnikiem jest również to, iż przez 
wykorzystywanie hybrydyzacji zakłócana jest konkurencja na 
rynku pomiędzy państwami, co powoduje szkodliwą konku-
rencję podatkową.

Pośród państw OECD skala zjawiska hybrydyzacji nie jest 
dokładnie znana. Brak jest także danych statystycznych do-
tyczących wpływu na uszczuplenie budżetu państwa. Jedy-
nym działaniem świadczącym o ich występowaniu są rezul-
taty postępowań przeprowadzanych przez organy podatkowe 
niektórych państw. Za przykład może posłużyć sprawa, która 
toczyła się przeciwko czterem bankom wykorzystującym 
hybrydyzację w celu uzyskania korzyści podatkowych, a 
orzeczona kwota podatku do zapłaty wynosiła 1,3 mld euro32.

Przytoczyć należy również opublikowany w 2006 r. raport 
amerykańskiej administracji podatkowej, który wymienił 
11 transakcji, które zostały przeprowadzone przez międzyna-
rodowe korporacje. Celem tych transakcji było uniknięcie 
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opodatkowania z wykorzystaniem hybrydyzacji, a wartość 
tych transakcji wynosiła blisko 3,5 mld dolarów. Ponadto 
według raportu OECD33 włoska administracja podatkowa 
określiła w 2011 r. kwotę sięgającą 1,5 mld euro w postępo-
waniach podatkowych, które toczyły się przeciwko podmiotom 
stosującym hybrydyzację.

6. PODSUMOWANIE

Jak czytamy w uzasadnieniu ustawy wprowadzającej do 
polskiego systemu podatkowego exit tax, implementacja do 
polskich ustaw podatkowych rozwiązań zawartych w dyrek-
tywie ATAD ma na celu zwiększenie skuteczności krajowych 
systemów podatku dochodowego od osób prawnych w za-
kresie przeciwdziałania erozji baz podatkowych na rynku 
wewnętrznym i przenoszeniu zysków poza obszar rynku 
wewnętrznego. Wprowadzaniu do polskiego systemu podat-
kowego rozwiązań zaproponowanych przez dyrektywę ATAD 
towarzyszy niezwykły optymizm polskiego ustawodawcy, 
który z przepisów tej dyrektywy próbuje „wycisnąć” wszystko, 
co możliwe, a nawet więcej, w walce z „agresywną optyma-
lizacją podatkową”. Mowa tu oczywiście o wprowadzeniu exit 
tax również do podatku dochodowego od osób fizycznych (a 
nie tylko do CIT). Warto wspomnieć, że art. 3 dyrektywy ATAD 
nie wyklucza stosowania przepisów krajowych lub postano-
wień umownych służących zapewnieniu wyższego poziomu 
ochrony krajowych baz podatkowych w odniesieniu do opo-
datkowania osób prawnych. Jak widać, w Polsce postanowio-
no zapewnić wyższy poziom ochrony także w zakresie innych 
podatków, czego dyrektywa nie przewidywała.

Lektura nowych przepisów pokazuje, że wspomniany 
optymizm spowodował, iż na dalszy plan odsuwane są zasa-
dy prawidłowej legislacji. Kwestią czasu jest wypowiedzenie 
się w tej sprawie przez TSUE, do którego spływać będą 
skargi podatników dostrzegających w decyzjach ustawodaw-
cy naruszenia prawa unijnego. Skutki implementacji dyrekty-
wy ATAD mogą zatem rodzić te same problemy, z jakimi bo-
rykają się już polscy podatnicy od wielu lat, tj. niejasne prawo, 
błędy legislacyjne, długotrwałe postępowania organów po-
datkowych oraz zmiany linii interpretacyjnych i orzeczniczych 
sądów administracyjnych. Czy taka jednak musi być cena 
skutecznego systemu podatkowego w Polsce?
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